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Resumen 
 
El siguiente artículo presenta un 
acercamiento a la compleja y 
amplia estructura que compone 
el estatuto epistemológico del 
derecho contemporáneo, 
enmarcado solo en algunos de 
los referentes mas destacados de 
la filosofía del derecho y que 
decididamente han dejado su 
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Abstract 
 
This paper presents an 
approach to complex and 
broad structure that makes up 
the epistemological status of 
contemporary law, framed 
only in some of the most 
prominent concerning the 
philosophy of law and have 
definitely left their mark on 




Law, philosophy, justice, rules 
Conceptual elements for understanding the Epistemological 
Status of the Philosophy of Right 
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1.  Planteamiento del Problema 
 
Nada se presenta mas complicado en la 
filosofía occidental que la unidad. El afán 
de ubicar, centrar, agrupar en un conjunto 
el grueso de tendencias, ideas y escuelas 
ha llevado a la absolutización el 
pensamiento filosófico. Pese a la 
tendencia a aritmética de la asociación, 
tal pretensión de la unidad en el sistema, 
no es más que una utopia de algunos 
frente a la filosofía. Se ha querido 
encauzar el mundo del derecho por el 
campo de la unidad y determinar que 
todo puede explicarse por una o pocas 
teorías. A esta tendencia pertenece lo que 
desconociendo los desaciertos de la 
cosmovisión absolutista se ofrecen 
partidarios de una visón única del 
estatuto epistemológico de la filosofía del 
derecho. 
La filosofía del derecho esta determinada 
contrario a cualquier pretensión de 
identidad, por una serie de estructuras de 
pensamiento, disímiles entre si, que 
confrontan la relación trilematica eficacia, 
legitimidad, y validez, sin que pareciera 
mediar entre cada una de ellas una 
explicación causal que buscara ser el 
puente entre una y otra tendencia. Si bien 
es cierto, cada tendencia se desarrolla 
teóricamente con los insumos del 
contexto socio histórico, no son ellas 
mismas el resultado de una fuerza 
decidida de la historia occidental. 
La perspectiva iusfilosofica permite, no 
encontrar la respuesta al dilema de que 
tendencia permite comprender mejor el 
fenómeno jurídico, sino, de analizar en 
perspectiva como la complejidad de la 
teoría y discurso  jurídico es en si, un 
debate inacabado. La convergencia hacia 
una u otra corriente epistemológica de la 
filosofía del derecho obedece más al 
campo de cómo se materializan los 
discursos en el accionar del mundo 
jurídico. 
 
Lo cierto es que, distinto a lo que 
comúnmente se piensa, el derecho mas 
allá de la discusión de cientificidad, posee 
una estructura epistemológica que limitas 
veces se discute. Para muchos realistas el 
derecho esta mas en el campo de las 
profesiones liberales, del ejercicio 
cotidiano de abogados y operadores 
jurídicos (es decir el campo de la eficacia) 
que en el campo de un entramado teórico 
y conceptual.  
 
La diferenciación que ofrecer el 
establecimiento de estatutos 
epistemológicos en el ámbito del discurso 
d la ciencia y en esta caso del derecho, 
permite la representación de una 
cosmovisión del fenómeno jurídico, 
especializado, y que analiza desde 
distintos ángulos las consecuencias de las 
decisiones jurídicas como un elemento de 
concreción del derecho.  
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Las distintas perspectivas de análisis del 
fenómeno jurídico entendidas como el 
estatuto epistemológico de la filosofía del 
derecho, permiten el reconocimiento de 
la mayor parte de la dimensión del 
derecho, en sus esferas social, político, y 
jurídico. Todo esto se traduce en el 
cambio paradigmático no de la búsqueda 
de una unidad en la comprensión general 
del fenómeno jurídico, sino en la 
justificación existencial de una norma 
fundamental que de cuenta 
indistintamente de la forma en que se 
tome el derecho. 
 
La mono-perspectiva, en el campo de la 
filosofía del derecho, deja de ser una 
realidad, para dar lugar  a dimensiones 
distintas, que como lo expresa Pierre 
Bordiue se integran a una teoría general 
explicativa del campo jurídico. 
 
2. Hipótesis  
 
El derecho no es un paradigma mono 
perspectivo. La relación trilematica entre 
eficacia, la legitimidad, y la validez, 
permiten caracterizar la filosofía del 
derecho en partes de una gran 
componente, que se articulan y se 
desarticulan en la medida que encajan en 
una o varias dimensiones de un sistema. 
De allí que la pureza (su pretensión) de las 
normas jurídicas este entre dicho en la 
medida que lleguemos a la conclusión que 
el fenómeno jurídico no es aislado a los 
fenómenos del mundo de la vida, y por 
ser el derecho parte de este mundo, esta 
sometido a la dialéctica que lo determina. 
El estatuto epistemológico de la filosofía 
del derecho trata de consolidar el paso 
hacia el deber ser del derecho, es decir 
que busca que la relación eficacia, la 
legitimidad, y la validez, sea una realidad 
ontica en términos no de su fracturación 
independiente cada una de otra, sino de 
su comprensión como formula de 




La elaboración de un recuento del 
estatuto epistemológico de una ciencia 
con frecuencia no es tarea sencilla, y 
menos de un área del conocimiento tan 
antigua como la sociedad humana –si nos 
remontamos a las primeras 
construcciones del hombre que se toman 
como organización jurídica-.  
  
En este trabajo se han agrupado toda una 
serie de corrientes, tendencias filosóficas 
que han explicado ya sea de manera 
particular o en conjunto la relación 
trilematica de la eficacia, la legitimidad, y 
la validez. Para ello, parte no del conjunto 
de la totalidad de la historia, sino, del 
contexto del sistema Hegeliano para 
intentar aproximarse al debate 
contemporáneo de la iusfilosofia. 
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Esta pretensión se realiza bajo el 
paradigma de una derecho no nomo 
perpestivista, es decir, que entiende el 
ámbito de la de la filosofía del derecho 
como un campo amplio donde confluyen 
diferentes elementos y en donde la 
realización del mismo depende de 
múltiples factores para  su realización. 
 
La existencia de la tensión, validez, 
legitimidad, y eficacia, subsiste en la 
medida en que aéreas del conocimiento al 
especializarse tratan de amainar en sus 
campos de estudio la comprensión de 
cada uno de los fenómenos de manera 
independiente.  Esta tensión muestra que 
los componentes del campo jurídico 
establecen rupturas, cambios que 
confrontan el interior del sistema y que 
tiende a favores individualmente cada uno 
de los factores trilemáticos. 
 
La escogencia de esta reconstrucción de 
teóricos y tendencias obedece a un orden 
establecido por la dirección de este curso 
y pueda dar lugar a que otras tendencias y 
autores estén por fuera de esta 
reconstrucción. 
 
De esta manera la reconstrucción de un 
estatuto epistemológico de la filosofía del 
derecho busca: 
 
En primer lugar, analizar el papel que 
ocupa el debate epistémico en campo del 
conocimiento jurídico, y su incidencia   en 
la formulación de estructuras teóricas 
como elemento de comprensión del 
derecho contemporáneo. 
 
En segundo lugar, realiza una conexión en 
la forma en que teorías como las 
contractualistas clásicas y la neo 
constractualistas  se configuran como 
explicación de teorías contemporáneas de 
la justicia y el derecho. 
 
En tercer lugar, retoma el análisis del 
fenómeno jurídico en las corrientes 
contemporáneas cercanas a las 
tendencias crítico social y que privilegian 
modelos denominados de la 
argumentación racional. 
 
Finalmente, se plantea en este trabajo  
una serie de apreciaciones críticas sobre 
el como la reconstrucción del estatuto 
epistemológico de la filosofía del derecho 
pasa por el desconocimiento de quienes 
en la práctica hacen del derecho una 
realidad. 
 
4.  La Filosofía del Derecho de Hegel  
y El Estado Legitimo 
 
Se   ubica     como    punto   de   referencia  
a la relación trilematica entre validez, 
legitimidad, eficacia,   concebido     como  
un proceso de desdibujamiento 
epistemológico (Mejía, 1993),    se   puede 
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centrar,   en    las     ideas     filosóficas    de  
Hegel (1). Estas ideas fijan una postura 
fuerte frente a las relaciones de 
legitimación  trabajadas por el 
contractualismo clásico y que son 
analizadas desde el ideal de abstracción 
kantiano. Su reconstrucción de la filosofía 
del derecho retoma no solo la concepción 
trilematica en clásicos como Hobbes y 
Locke, sino que hace una verdadera 
confrontación con la pretensión de validez 
desarrollada por Kant en textos 
reconocidos como la paz perpetua y la 
metafísica de las costumbres.  
 
El punto de reflexión de la autonomía del 
ser, hasta la legitimidad misma del 
derecho es puesta en consideración como 
unos de los primeros soportes para la 
discusión epistemológica en la iusfilosofia. 
 
Hegel en el desarrollo de su filosofía del 
derecho, hace especial alusión como te 
tema de supremo interés, el papel de la 
moral como justificación del estado. En 
este sentido encuentra en el ser la acción 
de entendimiento y aceptación de de 
normas que externas a el debe 
interiorizar, de allí que la aceptación de un 
orden, mas que una imposición y 
empleando expresiones de Kant, deben 
ser interiorizadas para que se conviertan 
en imperativos categóricos, en este 
sentido para este filosofo, el único 
aspecto necesario para lograr legitimar un 
orden jurídico, y su norma fundamental, 
se consigue en tanto se logre la 
justificación del sistema.  
 
Para Hegel la filosofía del derecho 
(Palmier, 1977), no es mostrar lo que 
debe ser el estado, si no como debe 
reconocer el individuo al estado, es decir 
mostrarlo, como una articulación de 
entusiasmo y  amistad. La filosofía del 
derecho no ha de tener otro fin que el de 
dar a conocer esta riqueza. Concebir lo 
que está, es la tarea de la filosofía, pues lo 
que está, es la razón, de aquí que piense 
que todo lo que es real es racional y todo 
lo que es racional es real. 
 
Indica Hegel, que la ciencia del derecho 
tiene por objeto la idea del derecho; por 
lo tanto expresa: «Debe ocuparse no solo 
de la voluntad abstracta, si no de su 
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1. Georg Wilhelm Friedrich Hegel (n. Stuttgart, 27 
de agosto de 1770 – m. Berlín, 14 de noviembre 
de 1831), filósofo alemán nacido en Stuttgart, 
Württemberg, recibió su formación en el Tübinger 
Stift (seminario de la Iglesia Protestante en 
Württemberg), donde trabó amistad con el futuro 
filósofo Friedrich Schelling y el poeta Friedrich 
Hölderlin. Le fascinaron las obras de Spinoza, 
Kant y Rousseau, así como la Revolución 
francesa, la cual acabó rechazando cuando ella 
cayó en manos del terror jacobino. Murió víctima 
de una epidemia de cólera, que hizo estragos 
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entidad vacía, separada de la realidad, si 
no al mismo tiempo, concepto y 
objetividad.  Por ello la filosofía del 
derecho, tratara sucesivamente en la 
Introducción, de la noción filosófica de la 
libertad en el derecho abstracto, de su 
realización concreta aunque subjetiva. 
Solo la moral realizada  constituirá su 
realización concreta y objetiva» (Palmier, 
1977; p, 87). 
 
Tal vez sea esta serie de juicios que 
permiten rastrear elemento de derecho 
natural en la filosofía de Hegel. Uno de 
estos argumentos se relaciona con la idea 
de “moral realizada”. Recuerda este 
aparate  la idea de moral por provisión en 
Descartes, que en el caso especial de 
Hegel es solo una referencia a Kant, 
cuando observa en el derecho una acción 
que toma algo de la realidad y lo plasma 
en la voluntad de las personas. Tal acción 
requiere de una objetivación y ser 
concretada y es Lamoral la que permite la 
realización. Es decir esta en tanto en 
campo de las acciones, como en el campo 
de la subjetividad . 
 
Para Hegel, la noción del derecho 
pertenece no a la ciencia del derecho, 
sino a la filosofía.  En su critica a Kant 
considera, que su concepción de la 
libertad es abstracta,  de tal forma que,  
quiso, lograr tanto, que no supo como 
determinarlo,   ni   definirlo,    conllevando 
ello a que su idea se haya  subsumido , en 
una simple abstracción. 
 
El estado es reconocido por Hegel 
(Palmier, 1977; p, 94 al 97), como la 
realidad eficaz, de la idea moral, por 
oposición a la sociedad que no podía 
realizar más  que vacía y formal de la 
libertad. El estado es la moral realizada, 
en tanto que expresa la  voluntad del 
pueblo, sobre el cual vela, y que lo ha 
constituido. Lejos de estar al servicio del 
individuo, expresa y realiza su persona 
moral. Solo en el seno del estado alcanza 
la libertad su más alta expresión.  
 
La estructura iusfilosofica de Hegel, 
conduce a comprender que existe un 
primer antecedente a al forma como el 
derecho guarda una intima relación a la 
autonomía, y cuyo campo 
epiestomologico había sido desconocido 
para los contractulaista y expresado por 
Kant. 
 
5. El modelo de Derecho en la teoría 
jurídica de Kelsen y Hart  
 
Tanto Kelsen, como Hart, muestra desde 
el punto de vista de la relación trilematica 
mejores argumentos que hacen visible la 
relación legitimidad, validez, eficacia. Sus 
precisiones llevan a considerar la idea de 
justificación del derecho, por el derecho,  
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es decir,   que  el   derecho     se     justifica 
únicamente por otras  normas jurídicas,  
dentro de las cuales se desprende la  
validez jurídica, de todo el ordenamiento 
jurídico. Todo esto conduce a perfilar  que 
tanto la sociología del derecho, como la  
ciencia política, tendrían  un marco 
epistemológico de estudio diferente y 
separado del que se le otorga a la noción 
del derecho en Kelsen y Hart.  Es decir,  
entender la validez de las  normas  como 
consecuencia de que se expidan basadas 
en un proceso de formación tal y como 
establece una norma superior, o básica. 
 
6. Justificación mono-perspectiva 
formalista del Derecho  
 
6.1.  La teoría jurídica para Hans 
Kelsen 
 
Para Hans Kelsen  principalmente  el 
derecho se justifica así mismo, bajo el 
presupuesto de que la  inserción de otro 
tipo de justificaciones, ya sean filosóficas 
o sociológicas, desvirtuarían la calidad de 
pura de su teoría. Es  decir, en el 
momento en que se tengan en cuenta 
dentro del derecho, fines sociales o 
políticos, económicos, o morales, ésta 
dejaría de ser pura. La validez de cada 
norma vendría sustentada por la 
existencia   de   otra   norma     de     rango 
superior, una norma fundamental que se 
establezca en una cima, de forma 
piramidal.  La "Teoría pura del derecho" 
de Kelsen, se ve precisada a hacer 
depender la normatividad del derecho de 
su efectividad. El orden jurídico en general 
y las normas jurídicas en particular, tienen 
que ser aplicadas y obedecidas en 
general. Respetando el orden jerárquico 
de las normas se formaría, así, un 
ordenamiento jurídico coherente, dentro 
del cual la validez de las normas, vendría a 
estar supeditada  por el modo de 
producción de las mismas y no por su 
contenido, por ello que se tenga la 
intención de  comprender y justificar el 
derecho  sólo desde el propio derecho 
impurezas que proviniesen del mundo 
económico, moral, cultural o político. 
 
6.2. La concepción del Derecho desde 
la perspectiva de la teoría jurídica de 
Hart.  
 
 Hart, en su idea sobre el derecho, 
sobrelleva la noción,  de que la validez 
jurídica de un determinado sistema 
jurídico, y de las normas que en tal se 
establecen, depende de un único criterio, 
desprendido y atado a partir de lo que 
refiere, la “regla de reconocimiento”. 
 
De Hart se puede entender, que el 
derecho por él es comprendido, como  un 
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sistema que se integra por reglas, 
diferentes desde un punto de vista lógico 
(Armandi, 2007), , cada  una cumple. El 
primero grupo de reglas, llamado reglas 
primarias, prescriben el comportamiento 
que ha de esperarse por parte de lo 
miembros del grupo, en determinadas 
circunstancias, o que autorizan o facultan 
a estos para llevar a cabo ciertas 
conductas. Tales  embargan una dificultad 
producto de la deficiencia que resulta 
para determinar su contenido. 
 
 Por ello existe un según tipo de reglas, 
llamadas reglas secundarias,  las cuales  
especifican la manera en que lGas reglas 
primarias pueden ser verificadas en forma 
concluyente, introducidas, eliminadas, 
modificadas, y su violación determinada 
de manera incontrovertible.  
 
Dentro de las reglas secundarias, existe 
una considerada por él como la mas 
importante, la “regla de reconocimiento”, 
se inserta  para solucionar la falta de 
certeza,  respecto a las normas primarias, 
esta encargada de determinar cuales 
reglas pertenecen al sistema y cuales no, y 
puede asumir variedad de formas como, 
por ejemplo, un documento escrito.  Ésta 
regla de reconocimiento establece los 
criterios de validez, sobre lo que debe 
valer como derecho, o como parte del 
derecho (Kramer, 1988 & Rojas, 2007). La 
regla secundaria   puede   ser    discernida,  
desde un punto de vista interno, y un 
punto de vista externo, en relación a su 
significado, de tal suerte, que si se 
establece desde un punto de vista interno, 
cada quien expresa lo que acepta como 
una norma para sus conductas, y desde 
un punto de vista externo, cada quien 
verifica un criterio que valga para 
establecer la regularidad de conductas, 
además, el hecho de que una sociedad 
determinada, la acepta, sin aceptarla 
necesariamente. 
 
La regla de reconocimiento como regla 
secundaria más importante,  es la regla 
necesaria para la identificación de las 
reglas primarias de obligación. Si se 
observa desde un punto de vista  interno 
un enunciado referente a la validez de una 
regla particular de un sistema presupone 
la  verdad del enunciado fáctico externo 
de que el sistema es generalmente eficaz. 
De aquí que se sugiera para que para 
Hart, validez, y eficacia, no son de la 
misma cuerda. 
 
La regla de reconocimiento  más que ser 
una regla de identificación de reglas 
primarias de obligación, enmarca dentro 
de ella, los criterios que determinan la 
validez jurídica de las reglas primarias de 
obligación.  Indica Hart: 
 
«Decir que una determinada regla es 
válida es   reconocer   que    ella    satisface 
8 
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todos los requisitos establecidos en la 
regla de reconocimiento y, por lo tanto, 
que es una regla del sistema… La palabra 
"válido" es usada con más frecuencia, 
aunque no siempre, precisamente en tales 
enunciados internos, que aplican a una 
regla particular de un sistema jurídico una 
regla de reconocimiento no expresada 
pero aceptada… Decir que una 
determinada regla es válida es reconocer 
que ella satisface todos los requisitos 
establecidos en la regla de reconocimiento 
y, por lo tanto, que es una regla del 
sistema. Podemos en verdad decir 
simplemente que el enunciado de que una 
regla particular es válida significa que 
satisface todos los criterios establecidos 
por la regla de reconocimiento. Esto es 
incorrecto sólo en la medida en que podría 
oscurecer el carácter interno de tales 
enunciados» (Hart, 1995). 
 
Con lo anterior se resuelve indicar, que 
para Hart, los criterios de validez jurídica, 
enmarcan un sentido normarivo estricto y 
riguroso, regido únicamente sobre el 
criterio de la norma secundaria de 
reconocimiento, respecto a Kelsen, 
simplemente      traslada      los     criterios 
 que tal utilizaba para determinar la 
validez jurídica del ordenamiento jurídico 
y de las normas a un concepto mas 
precioso y determinado, que es la regla de 
reconocimiento. Sin embargo, mientras la 
validez jurídica de otras reglas del  sistema  
puede ser demostrada por referencia a la 
regla de reconocimiento, su propia validez 
no puede ser demostrada, simplemente 
debe considerarse como aceptada. Indica 
Hart sobre esto: 
 
«Ninguna de estas dos presuposiciones 
resulta bien descripta diciendo que "se da 
por admitida" una "validez" que no puede 
ser demostrada. Sólo necesitamos la 
palabra "validez", y así la usamos 
comúnmente, para resolver cuestiones 
que surgen dentro de un sistema de 
reglas, donde el status de una regla como 
miembro del sistema depende de que 
satisfaga ciertos criterios suministrados 
por la regla de reconocimiento. ella no 
puede ser válida ni inválida, simplemente 
se la acepta como adecuada para ser 
usada de esta manera. Expresar este 
hecho simple diciendo en forma oscura 
que su validez, "se da por admitida pero 
no puede ser demostrada", es como decir 
que damos por admitido, pero no 
podemos demostrar, que el metro de 
París, que es el criterio último de 
corrección de todas las medidas en el 
sistema métrico, es en si correcto» (Hart, 
1995; p.p, 135). 
 
Los presupuestos, del entendimiento del 
derecho para Hart, se hacen dentro de un 
margen eminentemente normativo, 
desprendiendo  dentro de tal, cualquier 
finalidad o  función    para    el     derecho.  
9 
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suponer el caso- a las ideas dominantes 
del positivismo jurídico para dar paso a la 
teoría liberal del derecho expuesta por 
Dworkin.  
 
Las ideas relevantes del positivismo 
jurídico que se intenta confrontar, son 
presentadas en la visión de Hart, con su 
teoría normativa del derecho, que se 
fundamenta en el análisis económico de 
la teoría jurídica. Con ello se busca elevar 
en la medida de lo posible, la promoción 
del bienestar promedio de los miembros 
de una comunidad. Para cumplir este 
objetivo, las instituciones sociales deben 
garantizar el normal cumplimiento de esta 
misión.  
 
Con todo y que los fundamentos del 
sistema normativo del derecho 
defendidos por el positivismo, parezcan 
evidenciar la realidad de la esfera legal, 
dejan de lado de modo excluyente, a los 
individuos que se ubican por fuera del 
marco legal de las instituciones; es decir, 
que sólo permiten la adjudicación de 
derechos al individuo, en la medida que 
éste se encuentre en congruencia con los 
parámetros normativos del 
conglomerado. 
 
A diferencia del rígido sistema normativo, 
la tesis de los derechos, busca  establecer 
una visión diferente que ofrezca al 
individuo el derecho a igual  consideración 
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Dentro de ésta empresa de fines 
conciliadores y determinadores, respecto  
a las tensiones existentes entre validez, 
legitimidad, y eficacia; respecto a,  Hart, y 
Kelsen, se puede establecer, que para 
ellos el derecho se limita a entender la 
relación normativa, la validez jurídica es 
meramente formalista encauzada en un 
argot metódico, donde el sistema jurídico, 
la norma fundamental y cualquier norma 
jurídica, desprenden su validez,  bajo los  
criterios que propongan para  la 
existencia,  una norma primaria, 
apartados de cualquier consideración o 
justificación, social, moral, o política.  
 
7. Una teoría formal del Derecho 
 
Al analizar la fragilidad y contingencia de 
un sistema de gobierno y de la maquinaria 
del poder político de un estado, no es del 
todo claro la idea general que se tiene de 
¿qué es el derecho?, ¿y hasta qué punto la 
asociación de personas reunidas bajo el 
estereotipo de ciudadanos han de 
obedecer sus disposiciones?  
 
Para dar respuesta a estos interrogantes 
tendríamos que optar ya sea por la 
justificación vigente que se tenga del 
funcionamiento del modelo normativo, o 
por la puesta en marcha de un nuevo 
paradigma que fortalezca o mejore la 
situación presente normativa. Nos 
enfrentamos entonces, - sea,  si   se   pude 
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todo diferente,  dado  que  se  observa en 
ellos la omisión de alegatos de tipo moral 
y de principios, que seguramente 
permitirían que sus decisiones se 
acomoden en mayor grado a acciones 
justas. 
 
Al juez se le puede observar ya sea como 
una persona cualquiera o como una 
institución. La primera situación, describe 
un ser humano más, miembro de una 
sociedad, con gustos, aptitudes y 
filiaciones políticas determinadas y 
definidas. La segunda, lo muestra como 
parte de un sistema judicial que orienta 
sus decisiones bajo la guía de unos 
principios, que se supone se encuentran 
estandarizados, ¿pero, realmente existen 
tales principios?, ó simplemente las 
decisiones judiciales están sujetas a la 
forma como los jueces las observan. 
 
La teoría liberal del derecho que aquí 
intenta describir, parte del supuesto de 
que “los problemas de la jurisprudencia 
son, en lo más profundo, problemas de 
principios morales, no de hechos legales, 
ni de estrategias ” (Dworkin, 2007; p.p, 
51), esta es la premisa central en la que 
gira el argumento a favor de la tesis de los 
derechos.  
 
El análisis crítico del derecho debe reflejar 
los principios morales que lo determinan, 
estableciendo la sensatez, congruencia y 
11 
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y respeto, que garantice la protección de 
sus derechos ante la injusta imposición de 
disposiciones legales por parte de la 
comunidad, que le ocasionen pérdida o 
perjuicio.  
 
*El derecho y sus problemas 
 
El derecho presenta en el ejercicio  
cotidiano, unas particulares contingencias 
conceptuales que no son resueltas por la 
técnica ordinaria de la práctica jurídica, 
tales circunstancias conflictivas se 
intentan superar por lo que en el sistema 
legal se conoce como jurisprudencia. Sin 
embargo, al momento de ser llevada a la 
práctica ordinaria la solución formulada, 
ésta se ve influenciada “por las modas 
intelectuales y los acontecimientos 
políticos” (Dworkin, 2007; p.p, 44).   
 
El ejercicio ordinario de la práctica jurídica 
por parte de los abogados, evidencia la 
ignorancia que éstos poseen con respecto 
al contenido moral de los términos que a 
menudo se emplean en los tribunales. 
Tanto es así, que no prestan mucha 
atención a la forma como se emplea 
técnicamente en los tribunales un término 
legal, ni mucho menos las reglas que lo 
determinan, puesto que ello no es de su 
manejo y porque lo que se impone en la 
mayoría de los casos es el tecnicismo. En 
el caso de los jueces, la situación no es del 
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esta forma de ver el derecho se entiende 
como    jurisprudencia     mecánica    y    se 
evidencia en las sociedades que justifican 
el castigo y la coerción, sin mas 
argumentos razonables. 
 
Hasta qué punto se podría afirmar que 
existe claridad, en el ejercicio ordinario de 
la práctica legal, sobre los límites de la 
obligación jurídica frente a la obligación 
moral?. Esta incierta situación ahonda los 
enigmas conceptuales del derecho y la 
obligación en los tribunales. Al respecto, 
cuando nos cuestionamos sobre dichos 
límites, sin duda titubeamos al instante  
de sentirnos identificados con los 
principios que creemos seguir en derecho. 
 
* La regla de reconocimiento como 
teoría normativa del derecho en Hart. 
El positivismo jurídico centra sus 
postulados en específica visión del 
derecho que son defendidos por Hart, y 
que se identifican por: a). Observar al 
derecho como un conjunto de normas 
públicas seleccionadas para gobernar el 
orden público. Lo que interesa al interior 
de una comunidad es identificar los 
comportamientos que no se ajustan a los 
estándares establecidos, con el propósito 
de determinar su castigo por parte de los 
poderes públicos. b). En los casos en que 
la aplicación de la ley se vea limitada para 
dar luces a un conflicto, le  compete  a   un 
12 
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fundamento de los principios  a   los    que 
pretende servir, dejando atrás la limitada 
visión de “la norma jurídica como una 
extensión de las teorías populares de la 
moralidad y la causa (Dworkin, 2007; p.p, 
52), en el caso de Hart. 
 
La práctica legal ha censurado la ineficacia 
del modelo normativo como extensión de 
las teorías populares de la moralidad y la 
causa, puesto que su carácter poco 
asertivo no es definitorio en 
circunstancias injustas en las que se 
desconoce hasta qué punto ha de 
prevalecer la obligación moral de 
obedecer una ley, si sus principios son 
injustos. 
 
La iniciativa de la tesis de los derechos 
que el liberalismo igualitario propone, 
insiste en poner en funcionamiento una 
jurisprudencia que además de ser 
solución a los conflictos sirva de enlace 
entre la práctica social y la teoría moral, 
en sostén de circunstancias más justas. 
 
*El modelo de las normas y el 
derecho. La teoría que aquí describo 
rechaza la formulación nominalista de 
pensar al derecho como un conjunto de 
normas compiladas a la espera de ser 
utilizadas por el juez y de que la 
obligación jurídica no es más que las 
cadenas invisibles que tienen las normas;  
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El positivismo sostiene que la sociedad 
tiene unas determinadas reglas de 
reconocimiento que han sido 
debidamente aceptadas y que sirven de 
estándares constitucionales que 
fortalecen las actuaciones de las normas. 
 
*Las limitaciones normativas de la regla 
de reconocimiento. Es de esperarse luego 
de un detallado análisis del modelo 
normativo, que Dworkin apunte ciertas 
incongruencias que incidirán en el 
afianzamiento de su tesis, que en 
términos generales señala: 
 
1). Que el positivismo es un sistema que 
da primacía a la norma y desconoce 
aquellos estándares que no hacen parte 
de ella. Dentro de estos estándares se 
encuentran los principios, que no 
alcanzan la categoría de norma, pero 
satisfacen las exigencias de la justicia y la 
equidad. Por lo tanto, la obligación 
jurídica no debe desconocer la fuerza 
razonable de estos, al momento de emitir 
las decisiones judiciales, por parte de 
juristas y jueces. 
 
2). El positivismo omite el significado 
común del término discreción, que se 
dirige a la formulación de una respuesta 
en determinados casos especiales, y lo 
relacionan con las situaciones 
contingentes del medio, afectando el 
sentido  de   su  significado.    Una   de   las 
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funcionario dado el caso la misión de 
decidir. Es así, como se plantea la 
discreción del juez  que se dirige hacia la 
preparación de una norma nueva o en la 
ampliación de la existente. Los jueces 
tienen la discrecionalidad de realizar una 
legislación nueva en los  casos   difíciles. 
c). La obligación jurídica se encuentra 
dentro de un parámetro de normas 
jurídicas que determinan las exigencias y 
prohibiciones de una sociedad.  
 
Esta manera de entender el derecho, fija 
la fuente de la autoridad no en la fuerza 
física que posea una persona para hacerla 
obligatoria, sino en la aceptación de 
ciertas conductas propias de las prácticas 
sociales de grupo y en el carácter 
obligante de las leyes que promulgan. Así 
mismo, al tomar las normas ya no como 
simples mandatos las separa en dos 
géneros lógicos: primarias -cuando 
cumplen la función de asegurar derechos 
y de imponer obligaciones- secundarias -
cuando determinan las condiciones en las 
que pueden ser modificadas las normas 
primarias.- 
 
La norma secundaria fundamental es: la 
regla de reconocimiento, que tiene una 
identidad propia, una jurisdicción que 
reside en el aparato gubernamental, y un 
funcionamiento específico en las 
legislaturas, tribunales, organismos 
políticos y cosas semejantes. 
Edición N°1  / Julio- Diciembre- 2014/  ISSN: 2389-8445/  Universidad Popular del Cesar  /  Valledupar- Cesar- Colombia 
derecho como lo intenta mostrar el 
nominalismo. 
 
5). La costumbre al ser tomada como 
regla maestra de derecho anula la validez 
que la regla de reconocimiento otorga a la 
norma, por que conlleva a una trivial 
doctrina de la discreción y es de 
naturaleza poco obligante. 
 
*Las normas sociales como 
respuesta a la regla de 
reconocimiento. Es incierta la idea que 
comúnmente se tiene y que defiende 
Hart, de que los jueces por norma general 
están obligados a hacer lo que dice la ley, 
porque del análisis del origen de las 
circunstancias que posibilitan tanto a los 
deberes como a las obligaciones, se 
desprenden los argumentos en contra de 
esta manera de tratar la discreción. 
 
Existe un “criterio fundamental y 
comúnmente reconocido que permite 
determinar qué estándares cuentan como 
derecho y cuales no” (Dworkin, 2007; p.p, 
102); pero si los jueces no tienen una 
claridad sobre qué principios se deben 
tener en cuenta o no, se podría afirmar 
que carecen del poder discrecional para 
formular un juicio.  
 
Este criterio fundamental afirma la acción 
en cadena de una  serie  de  satisfacciones 
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formas de entender su sentido, es   en   su 
forma débil, que no es más que la acción 
discrecional del juez que opera por la 
incongruencia de la aplicación mecánica 
de las normas. Lo cual no significa que su 
interpretación desconozca los parámetros 
de sensatez y justicia, sino que 
simplemente la decisión que se prepara a 
realizar no se encuentra inserta dentro de 
las normas previstas por la autoridad 
competente. 
 
3). Los positivistas establecen una serie de 
estándares obligatorios que los jueces 
deben reconocer al momento de decidir 
en que momento se altera o se cambia 
una norma establecida, uno de estos ítem 
hace referencia al hecho de que si el 
cambio será en beneficio de un principio, 
apartando obviamente sus preferencias 
personales, entonces ¿por qué si necesita 
de este ejercicio preliminar se debe 
desconocer posteriormente el carácter 
vínculante de los principios, aunque estos 
no representen tácitamente derechos? 
 
4). Debe replantearse la manera como los 
jueces adoptan en algunos casos la 
discreción judicial, puesto que sus 
argumentos triviales denotan una 
carencia de fundamentos, por la 
asociación incorrecta que hacen del 
derecho como la norma, simplificándolo 
como una colección de normas. Los 
jueces no son la   última    palabra    en   el 
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forma verbal. Ahora bien, no hay que 
entender la norma social como una 
descripción de una práctica uniforme, 
porque, a pesar de aceptar el consenso 
con respecto a unos deberes dentro de la 
comunidad, no presenta la posibilidad 
para que los individuos puedan trascender 
los términos morales convencionales 
fijados en el consenso. Esto, sin duda, 
conduce al replanteamiento de la regla 
social de reconocimiento. 
 
La norma social no establece los límites y 
máximas del deber judicial. Se observa 
que dentro de los ideales de un sistema 
jurídico evolucionado, los jueces y 
funcionarios legales basarán sus 
determinaciones en algún conjunto de 
normas sociales que limiten su poder, 
para el reconocimiento como derecho de 
cualquier estándar que se situé por fuera 
de las normas y los principios. Sus 
decisiones estarán sujetas a una regla o 
principio normativo que permitirá la 
identificación de normas y principios de 
derecho más particularizados. 
Estableciendo un orden de ideas que 
permita la elección de tomar a otras 
normas, como normas legales. 
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que otorgan a los miembros de una 
comunidad un comportamiento social 
determinado por la imposición de una 
serie de deberes. A nivel judicial coloca al 
juez en la misma cadena de satisfacciones 
para garantizar el cumplimiento de unas 
condiciones mínimas que la norma social 
utiliza para justificar la aplicación de 
ciertos estándares como derechos. Del 
ejercicio repetitivo de esta práctica se 
origina la idea de que los jueces han de 
seguirse por lo que dice la ley. No 
obstante, tal idea sobre lo que han de 
seguir los jueces sugiere dos objeciones: 
a) una que insiste en que esta realidad, no 
es más que una descripción de un 
comportamiento particular -algo así como 
la afirmación de una norma- y, b) que este 
tipo de comportamiento es en sí, la 
afirmación de una regla normativa. 
 
En este punto Dworkin, descarta el 
supuesto positivista de tomar la norma 
social como fuente del deber. Las normas 
sociales deben antes distinguirse por su 
existencia y su aceptación por parte de los 
miembros de una comunidad. Ellas se 
entienden como una teoría de la norma 
social (2). 
 
Se debe advertir que la comunidad se 
inclina a favor de una moral convencional 
que afirma una regla normativa. Para 
acceder a este carácter convencional la 
norma     social    necesita     adquirir    una   
 
2. La teoría de la norma social es una 
contrapropuesta al concepto de Hart de lo que se 
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No obstante, este presupuesto detalla la 
falta de un criterio de derecho que sea 
tomado como regla social, que distinga 
los principios de las normas jurídicas 
morales dentro de un sistema jurídico. Así 
mismo, las reglas sociales deben dar 
cabida a los principios, aceptando la 
discrecionalidad en las decisiones 
judiciales que apelen a los principios en 
los llamados: casos difíciles. “Si una teoría 
del derecho ha de proporcionar una base 
para el deber judicial, entonces los 
principios que enuncian deben tratar de 
justificar las normas establecidas, 
identificando las preocupaciones y 
tradiciones morales de la comunidad que, 
en opción del jurista que elaboró la teoría, 
fundamentan realmente las normas” 
(Dworkin, 2007; p.p, 129). 
 
La tesis de los derechos al hacer un 
análisis de la práctica jurídica, destaca 
como ésta, al no concederle a los 
principios un carácter obligante ha 
provocado un enfrentamiento entre los 
jueces, ya no con el interrogante de hasta 
dónde reside su deber de decidir, sino de 
qué forma han de tomar una decisión 
luego de meditar bien las cosas, “puesto 
que no tienen el deber de decidir en un 
sentido o en otro (Dworkin, 2007; p.p, 
131). Es así como el juez al tomar sus 
determinaciones, en apoyo del concepto 
de deber, se enfrenta a estas tres 
posibilidades: determinaciones, en  apoyo 
del concepto de deber, se enfrenta a estas 
tres posibilidades: 
 
1). A una serie estandarizada de normas 
que el hombre razonable puede escoger. 
  
2). A una situación definitiva frente a los 
alegatos de una autoridad superior que 
tendría el derecho de revisar y anular la 
decisión. 
 
 3). A un conjunto de normas 
estandarizadas, que fuera de ellas no   
existe obligación. 
 
* La tesis de los derechos.  La tesis de 
los derechos aquí propuesta podría 
sintetizarse de la siguiente manera: 
Aunque ninguna norma da luces con 
respecto a un caso particular, hay un 
hecho que es innegable y es que una de 
las partes, debe salir adelante en un 
conflicto, por tanto al juez le compete 
descubrir los derechos de las partes antes 
que inventar derechos nuevos. Lo cual es 
una superación a la suposición de que en 
los casos difíciles el juez en apoyo de una 
teoría tenga la discrecionalidad para 
decidir un caso sea en uno u otro sentido.  
Los jueces al momento de hacer leyes 
nuevas aluden en la mayoría de los casos 
a lo consuetudinario, lo que incide 
directamente en la aplicación de 
interpretaciones  vagas,  cuando  lo  que 
se  requiere  es  que  la   directriz   de   sus 
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juicios estén guiados por los cánones del 
derecho promulgado por las instituciones. 
La tesis de los derechos que se formula 
aquí, precisa que las decisiones judiciales 
en los casos difíciles sean motivadas por 
argumentos de principios, es decir que 
justifique “una decisión política 
demostrando que tal decisión respeta o 
asegura algún derecho, individual o de 
grupo (Dworkin, 2007; p.p, 148). 
 
La tesis de los derechos critica o subraya 
el hecho de que toda comunidad está 
regida por personas que han sido 
escogidas mayoritariamente y en ese 
orden de ideas los jueces en oposición a 
ese principio no son elegidos, como 
tampoco son responsables ante un 
electorado, por lo tanto no deberían 
legislar, y si así lo hicieran, estarían 
haciendo un uso retroactivo de la ley para 
dirimir       un     caso,     -es     decir,      que  
persona que   se    juzgue    será    multada 
 no      por     haber    violado     un     deber 
 que tenía, sino por haber cometido una 
infracción de un deber nuevo creado 
después del hecho- entonces debe 
prevalecer que la adjudicación de 
competencias deberá mantenerse 
subordinada a la legislación. El juez 
presenta   una     incapacidad     manifiesta  
Para       legislar,         dado        que       esta  
misión es propia de funcionarios que 
provienen de una elección mayoritaria y 
son responsables.  
Dworkin, trata con ironía la retórica que 
se fabrica en el interior de las facultades 
de derecho en las que se afirma que los 
jueces al emitir juicios nuevos están 
proyectando su moralidad política y la de 
la tradición del derecho consuetudinario, 
por que con ella se desconoce,  tanto la  
responsabilidad política de los jueces 
cuando emiten un fallo, como su 
condición de personas sensibles. En 
definitiva, la tesis de los derechos 
diferencia tanto los argumentos de 
principios como los políticos, propios de la 
argumentación jurídica, y hace viable el 
empleo de una teoría de los precedentes 
y de la historia institucional para la 
emisión de juicios con respecto a los 
casos difíciles (3). 
 
* Hércules, el juez filósofo y su 
antagonista Herbert. Ante la 
complejidad que plantean los 
interrogantes de un caso difícil, Dworkin 
(2007),  crea para un mejor 
entendimiento    de    la    teoría    de     los 
17 
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3. Los casos difíciles, son aquellos en los que se 
presenta controversia entre algunos conceptos y 
se debe mantener la idea de contrato, propiedad, 
intención y principio de una ley. La tesis de los 
derechos afirma que la solución a esta serie de 
casos, provenga del análisis de los principios que 
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derechos,  la  idea  hipotética de “un juez 
filósofo”, que ante este tipo de 
situaciones problemáticas considere la 
elaboración de teorías que respeten la 
intención y los principios jurídicos de la 
ley. Esta creación hipotética es asumida 
por “un abogado dotado de habilidad, 
erudición, paciencia y perspicacia sobre 
humana, a quien llamaré Hércules”, que 
acepta las normas de una determinada 
jurisdicción, de un estado y parte del 
poder de la primacía de la ley sobre los 
derechos y el deber de acatamiento de los 
jueces con respecto a las decisiones 
anteriores de su mismo tribunal o de 
tribunales superiores. Frente a un caso 
difícil el juez Hércules se interroga sobre 
el poder que tiene la constitución para 
crear y anular derechos; luego examinará 
el esquema de principios fijados, para a 
partir de allí, plantear la construcción de 
una teoría constitucional.  
 
Por tratarse de un juez filósofo no se pone 
en duda que presentará una teoría 
política tan completa, que justificará en su 
totalidad a la constitución, o sea que sus 
razonamientos superarán la consideración 
de tomar este tipo de casos como una 
adecuación entre una teoría y las normas 
de una institución para decidirse por una 
solución más satisfactoria  de los 
principios a los que él sirve de garante. 
 
Hércules, hace uso de los precedentes 
analizando   las    formulaciones    verbales 
escritas con ayuda de unas determinadas 
técnicas de interpretación jurídica que 
permiten considerar si dichas palabras 
abarcan o no el caso en discusión. Así, 
establece a partir de argumentos de 
principios, la fuerza gravitacional de un 
precedente con respecto a decisiones 
posteriores. La tesis de los derechos es 
válida en el accionar de Hércules, en la 
medida que contribuye a un esquema de 
principios abstractos y concretos que 
ofrezca una justificación coherente para 
todos los precedentes de derechos 
consuetudinarios y, en cuanto también 
han de estar justificados por principios, 
para las estipulaciones constitucionales y 
legislativas” (Dworkin, 2007; p.p, 190). 
 
El juez Hércules, es una muestra de lo 
inadecuada que ha sido la historia 
institucional con respecto a la fuerza 
gravitacional de las decisiones anteriores. 
A la vez, se caracteriza por reflejar en su 
argumentación posiciones intelectuales y 
filosóficas, juicios independientes que 
posibilitan los elementos que requiere un 
precedente. Cosa contraria a lo que 
reflejan las teorías clásicas de la 
adjudicación.  
 
La tesis de los derechos permite distinguir 
las etapas que se agotan en la toma de 
decisión en un caso difícil, en donde en 
primera instancia el juez tendrá la misión 
de determinar los puntos límites del 
derecho explícito y en  segunda  instancia,  
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hará uso de una discreción independiente 
para establecer parámetros 
argumentativos en los linderos que el 
accionar del derecho no contiene.  
 
Se distinguen en la tesis de los derechos 
dos aspectos, uno de carácter descriptivo, 
que permite por medio de una valoración 
descriptiva observar el estado actual de la 
adjudicación como institución. Y otro 
aspecto de carácter normativo que da 
cuenta de los factores que razonan la 
estructura de la justificación. El valor 
político de la tesis de los derechos, es que 
jueces filósofos como Hércules, sean 
capaces de emitir sentencias que 
satisfagan nuestro sentido de la justicia. 
 
Al juez filósofo Hércules, se le confronta 
con su antagonista “Herbert” (Dworkin, 
2007; p.p, 201), quien representa el 
conjunto de jueces que basan sus 
decisiones en la moralidad popular, o sea, 
que no renuncian a su moral para 
expresar el contenido de su punto de 
vista. Esta manera de actuar difiere de los 
mecanismos utilizados por Hércules, que 
se vale de su propio juicio para intentar 
identificar los derechos de las partes que 
ante él confluyen, obviamente, sin 
desatender la moral de la comunidad para 
desechar las convicciones suyas o del 
público que se generan en un caso. 
 
Hércules, lo que desea evitar es la 
injusticia en la que recaen algunos jueces 
cuando cometen errores, por lo tanto 
promueve una técnica de adjudicación en 
la que los jueces “formulan sus propios 
juicios sobre los derechos institucionales” 
(Dworkin, 2007; p.p, 208), resolviendo 
con humildad los casos difíciles. 
 
Aunque por sus actuaciones “Hércules 
podría pensar que la dignidad es un 
concepto sin importancia” (Dworkin, 
2007; p.p, 204), se debe tener en cuenta 
que este aspecto controversial del juez 
filósofo parte de la concepción del 
término dignidad en su comprensión 
total. Tal particularización del término 
sirve para asegurar la moral comunitaria 
en la medida que se emplea para designar 
la relación de la persona con los hechos 
que por fuerza van en contra de su 
voluntad, en este sentido es entendida 
como independencia de alguna sujeción.  
 
* La interpretación jurídica. 
Conjuntamente, el espacio en que el juez 
filósofo –Hércules- se desenvuelve, es 
complementado con la ficción de la 
novela en cadena, en respuesta a las 
arbitrariedades que en ocasiones 
cometen los jueces al imponer su punto 
de vista personal sobre lo que debe 
contener la ley, justificando su 
procedimiento con el pretexto de haber 
descubierto la intención de la norma. En 
estos casos aunque la interpretación parta 
de la brecha abierta por un texto vago y 
ambiguo, no es  válida   la   interpretación.   
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La práctica jurídica es un ejercicio de 
interpretación teñido de profundas 
implicaciones políticas que podrían 
compararse con la interpretación que se 
hace en el campo de la literatura. Al igual 
que en ésta, la interpretación jurídica 
debe mostrar que la lectura nos ha de 
revelar la intención del texto, como obra 
de arte que es. 
 
La validez de tal comparación descansa 
sobre el siguiente supuesto: Imaginemos 
un grupo de novelistas que ha sido 
llamados a realizar un proyecto y que 
éstos se sortean el orden en que van a 
intervenir. Quien saque el número menor 
escribe el primer capítulo de una novela, 
cuyo autor enseguida enviará el siguiente 
para que éste escriba un segundo capítulo 
en el entendimiento de que estará 
agregando un capítulo a esa novela y no 
empezando una nueva y así 
sucesivamente. Así las cosas, todos los 
novelistas excepto el primero tienen la 
doble responsabilidad de interpretar y 
crear porque cada uno de ellos debe leer 
todo lo que se ha elaborado con 
anterioridad para así establecer, el sentido 
interpretativo, en qué consiste la novela 
hasta ese momento creada (Dworkin, 
1997; p.p, 167). 
 
Esta figura se asemeja a la decisión 
judicial en los casos difíciles, en la que el 
juez se pronuncia en una cadena sucesiva 
de sentencias, en las que sus opiniones se 
relacionan como los capítulos 
interminables de una novela. No debe 
desecharse tal comparación por el 
carácter ideal de la ficción de la novela, 
sino que debe rescatarse su aporte al 
enriquecimiento del problema de la 
adjudicación de competencias. En tal 
caso, el juez tiene la responsabilidad de 
continuar la historia hacia el futuro, 
interpretando los conceptos anteriores y 
no inventándose una trama diferente. En 
ello reside el carácter político de la 
interpretación en el derecho. 
 
Dworkin, cierra el debate respecto la 
incidencia de la teoría jurídica, y su aporte 
a dirimir las tensiones existentes entre 
eficacia, validez, y ciencia política.  Se 
puede recoger de los trabajos basados en 
la idea de la teoría jurídica, su 
justificación, del derecho por el derecho, y 
su distanciamiento del derecho del deber 
ser. 
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embargo, Colombia hace el 
reconocimiento directo del amor como 
derecho realzándolo y dándole un espacio 
jurídico predominante al considerarlo 
como derecho fundamental, mientras que 
Ecuador reconoce el afecto difuminado en 
el concepto de desarrollo integral que es 
en sí el núcleo jurídico del derecho al 
amor. 
 
Las constituciones de los demás países si 
bien no positivizan el término amor, sí 
consagran elementos que de manera 
directa o indirecta podrían entenderse 
orientadas a él o al menos que podrían 
contenerlo, por ejemplo, cuando se 
consagra la formación integral (Bolivia, 
art. 59; Cuba, art. 9; Ecuador, art. 44; El 
Salvador, art. 34; Guatemala, art. 2, 20, 
51, 53, 72;  México, Art. 3, 4, 18; 
Nicaragua, arts. 44, 65, 73, 79, 92, 116, 
179; Panamá, art. 90, 92; Paraguay, art. 7, 
49, 57, 73;   Perú, art. 13; República 
Dominicana, art. 55, 56, 63, 193; 
Venezuela, arts. 58, 75, 76, 78, 80, 89, 
103, 111, 299).  En unas constituciones y 
en algunos artículos se hace referencia a 
la formación o al desarrollo integral de 
niños, de adolescentes, de ancianos, de 
discapacitados, de indígenas y de la 
misión de la educación de una formación 
integral. 
 
Para el caso de los niños y adolescentes la 
Declaración de  los   Derechos    del   Niño 
contempla expresamente el derecho al 
amor; dentro de este marco, se entiende 
que la formación integral de los niños 
involucra el afecto.  En esta dirección el 
Tribunal Constitucional del Perú, en 
sentencia del 6 de diciembre de 2010, 
Expediente N.° 02892-2010-PHC/TC, 
manifestó: “…el niño necesita para su 
crecimiento y bienestar del afecto de sus 
familiares, especialmente de sus padres, 
por lo que impedírselo o negárselo (…) 
entorpece su crecimiento y puede 
suprimirle los lazos afectivos necesarios 
para su tranquilidad y desarrollo 
integra…”   Como puede observarse, se 
reconoce que los lazos afectivos son 
necesarios para el desarrollo integral. El 
Tribunal Constitucional peruano basa su 
apreciación en el principio 6 de la 
Declaración de los Derechos del Niño, en 
el cual se consagra que el niño necesita  
“para el pleno y armonioso desarrollo de 
su personalidad necesita de amor y 
comprensión (…) deberá crecer al amparo 
y bajo la responsabilidad de sus padres y, 
en todo caso, en un ambiente de afecto y 
seguridad moral y material”. Y bajo el 
concepto de integralidad, el Tribunal 
manifiesta que él entiende que el Estado, 
la sociedad y la comunidad tienen la 
obligación con los niños de cuidarlos, 
asistirlos y protegerlos, procurando con 
ello que tengan “un nivel de vida 
adecuado y digno para su desarrollo físico, 
psíquico,     afectivo,     intelectual,     ético,  
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espiritual y social.”  El desglose de los 
aspectos que conforman los aspectos 
humanos, realizado por este Tribunal es 
amplio y dentro de él discrimina el 
aspecto afectivo, separándolo de lo 
psíquico, lo espiritual y lo moral, no 
obstante no todas las Constituciones 
presentan un despliegue tan amplio, 
siendo que la mayoría reúne todos los 
aspectos en lo físico, lo psicológico y lo 
intelectual.  Pero de una manera u otra, 
las constituciones latinoamericanas hacen 
mención de otros derechos o situaciones 
al interior de las cuales, bajo una 
interpretación aperturista y humanista, 
podría gestarse el reconocimiento jurídico 
del derecho al amor.  
 
 En general, de la lectura de las 
constituciones, se observan los siguientes 
conceptos sobre los cuales se podría 
enmarcar constitucionalmente el derecho 
al amor: el desarrollo integral, la dignidad 
de la persona humana, la libertad de 
expresión, el derecho a la intimidad y los 
principios suma qamaña y  ñande reko.  
 
Primero, el sujeto actual es un sujeto 
fragmentado por muchas razones 
históricas en las que del hombre sólo se 
ha querido ver su aspecto espiritual 
(teocentrismo), sólo su aspecto material 
(hedonismo materialista), sólo su aspecto 
intelectual (racionalismo positivista), sólo 
su aspecto   social (comunismo),   sólo   su 
dimensión económica (consumismo-
neoliberalismo). Pero la conciencia 
antropológica de una misma persona bajo 
diferentes dimensiones ha tomado 
espacio social hasta llegar al jurídico en el 
que se ha entendido que el hombre para 
ser pleno debe desarrollarse en todos sus 
aspectos, no sólo el físico o el intelectual, 
sino en todos los demás. Por ejemplo, el 
artículo 2 de la Constitución del Perú, 
establece que todas las personas tienen 
derecho “a la vida, a su identidad, a su 
integridad moral, psíquica y física y a su 
libre desarrollo y bienestar.”  Como se 
observa, aunque no hay una explícita 
referencia al amor o a los sentimientos, el 
concepto de integridad -y dentro de él la 
inclusión de los aspectos morales y 
psíquicos- da pie a la inclusión del amor 
como valor (moral) y como emoción 
(psíquico). En esta misma línea el artículo 
2 de la Constitución salvadoreña dispone 
que “Toda persona tiene derecho a la 
vida, a la integridad física y moral, a la 
libertad, a la seguridad, al trabajo, a la 
propiedad y posesión, y a ser protegida en 
la conservación y defensa de los mismos.” 
  
 El uso de los conceptos de desarrollo o 
formación integral o integridad personal o 
de la enunciación de los componentes de 
esa integridad, se repiten por todo el 
continente: El Salvador: “Art. 34.- Todo 
menor tiene derecho a vivir en condiciones 
familiares y ambientales que  le   permitan 
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su desarrollo integral, para lo cual tendrá 
la protección del Estado”;  “Art. 35.- El 
Estado protegerá la salud física, mental y 
moral de los menores, y garantizará el 
derecho de éstos a la educación y a la 
asistencia” (1983). La Constitución de 
Guatemala usa los mismos términos: 
“Artículo 51. Protección a menores y 
ancianos. El Estado protegerá la salud 
física, mental y moral de los menores de 
edad y de los ancianos.” En la República 
Dominicana el concepto mental se cambia 
por psíquico y se conservan los otros dos 
términos: “Articulo 42.- Derecho a la 
integridad personal. Toda persona  tiene 
derecho a que se respete su integridad 
física, psíquica, moral y a  vivir sin 
violencia.”  Venezuela igual: “Artículo 46. 
Toda persona tiene derecho a que se 
respete su integridad física, psíquica y 
moral…”.  Panamá también va en la línea 
de los países centroamericanos: 
“ARTICULO 56. El Estado protegerá la 
salud física, mental y moral de los (…) 
Igualmente tendrán derecho a esta 
protección  los ancianos y enfermos 
desvalidos”; pero en el artículo 59 rompe 
la unidad de términos recurriendo al 
desarrollo espiritual: “Los padres están 
obligados a alimentar, educar y proteger a 
sus hijos  para que obtengan una buena 
crianza y un adecuado desarrollo físico y  
espiritual, y éstos a respetarlos y 
asistirlos.”  
 
Otros países optan por manejar el 
concepto general  formación  y  desarrollo 
integral como Nicaragua en los arts. 73 y 
79.  Dos países sólo aluden a los 
conceptos físico y psíquico, excluyendo en 
la redacción lo moral y lo espiritual e 
incluso lo intelectual: Ecuador, en el art. 
45 y Paraguay en el art. 4.  Cuba, por su 
parte, hace referencia general al 
desarrollo integral en el artículo 9: “El 
Estado: 1. realiza la voluntad del pueblo 
trabajador y (…) garantiza la libertad y la 
dignidad plena del hombre, el disfrute de 
sus derechos, el ejercicio y cumplimiento 
de sus deberes y el desarrollo integral de 
su personalidad…”  (1976). En esta misma 
dirección, en el artículo 38 la Constitución 
cubana establece la obligación de la 
formación integral de los hijos en cabeza 
de los padres.   
 
En cuanto al deber de los padres, Panamá 
dispone en el artículo 59 de su 
Constitución que “los padres están 
obligados a alimentar, educar y proteger a 
sus hijos  para que obtengan una buena 
crianza y un adecuado desarrollo físico y  
espiritual, y éstos a respetarlos y 
asistirlos.” Esta responsabilidad paternal 
también lo enmarca Cuba dentro de la 
institución del matrimonio: “El 
matrimonio (…) Descansa en la igualdad 
absoluta de derechos y deberes de los 
cónyuges, los que deben atender al 
mantenimiento del hogar y a la formación 
integral de los hijos mediante el esfuerzo 
común…” (Art. 35-1).  La primera 
institución que carga con la 
responsabilidad de formar y   de    hacerlo 
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integralmente es la familia, 
reconocimiento que se hace alrededor de 
toda la región de forma unificada, no cabe 
duda, dada la experiencia humana y 
social, que la familia es el núcleo esencial 
del desarrollo de la persona humana, toda 
vez que es dentro de ella que nace, crece 
y convive de una manera especial en la 
que las relaciones entre los sujetos son 
particulares y diferenciadas de todos los 
demás espacios y grupos sociales: el 
colegio, la universidad, el trabajo, los 
clubes, los grupos de amigos. 
 
Pero, además de englobar la formación 
integral en la familia, la Constitución 
cubana (1976) lo hace dentro de la 
institución de la educación: “(3) La 
familia, la escuela, los órganos estatales y 
las organizaciones sociales y de masas 
tienen el deber de prestar especial 
atención a la formación integral de la 
niñez y la juventud.” (Art. 39) 
  
Bolivia, que también reconoce los 
derechos específicos inherentes al 
proceso de desarrollo integral de niños y 
adolescentes (arts. 57 y 58), aporta un 
factor distinto de consideración jurídica: 
el derecho a la satisfacción de sus 
necesidades, intereses y aspiraciones (art. 
57).  Sin sujetar el término necesidades a 
lo estrictamente físico, podría darse una 
interpretación amplia e incluyente que 
cobije las necesidades afectivas y 
emocionales  (como   lo    hace   Ecuador),  
dentro de las cuales se puede incluir la 
necesidad de recibir y ofrecer amor.  En 
Bolivia, la Constitución en el artículo 15 
establece, en la misma línea, el derecho 
fundamental a la vida y a la integridad 
física, psicológica y sexual. En el mismo 
artículo menciona el derecho a que tienen 
las personas, pero en particular las 
mujeres, a no sufrir violencia física, sexual 
o psicológica; y radica en cabeza del 
Estado la obligación de prevenir, eliminar 
y sancionar todo acto que degrade la 
condición humano o cause dolor y 
sufrimiento físico, sexual o psicológico, 
tanto en el ámbito público como privado.  
El articulado boliviano ofrece nuevas 
herramientas para el desarrollo de la base 
teórica-jurídica del derecho al amor: el 
aspecto sexual. Sólo la relación entre el 
amor y el eros podría tomarse largas 
discusiones filosóficas y psicológicas, que 
no vienen al caso en el marco de esta 
investigación.  
 
El segundo concepto sobre el cual se 
podría desarrollar el derecho al amor es la 
“dignidad de la persona humana”.  
Recreando el citado artículo 9 de la 
Constitución cubana, se trae de nuevo el 
término “dignidad plena del hombre”, 
porque hablar de dignidad involucra 
necesariamente la complejidad de la 
integralidad del hombre, pero al hablar de 
dignidad plena, el derecho cubano se está 
ubicando en el plano filosófico y 
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humana, espacio donde cabe el complejo 
término de la plenitud:   
 
«La persona posee en su naturaleza 
humana, la capacidad para desarrollar a 
niveles sorprendentes sus múltiples 
dimensiones: espiritual (moral, estética, 
trascendental), intelectual, comunicativa, 
afectiva, corporal, social; cuando el 
individuo tiene todas las condiciones para 
desarrollar las potencialidades que posee, 
es cuando puede encaminarse a su 
plenitud como individuo» (García, 2007, p. 
20).  
  
     La Carta de Bolivia, también presenta 
un elemento especial para reflexionar 
sobre el derecho al amor para las 
personas de la tercera edad.  En los 
artículos 67 y 68 la Constitución boliviana 
establece que las personas adultas 
mayores tienen derecho a una vejez 
digna, con calidad y calidez humana; por 
ello se prohíbe todo maltrato, abandono, 
violencia y discriminación contra ellos.  No 
se sabría en cuál de todos los conceptos 
expuestos podría caber el derecho al 
amor, porque tanto en el concepto de 
vejez digna y calidad, como en la 
expresión de “calidez humana” tiene su 
espacio, porque  leer este concepto con 
independencia del aspecto afectivo y 
amoroso es casi imposible, máxime si se 
tiene en cuenta la fragilidad del estado de 
la persona en esta etapa de la vida y la 
delicadeza del trato que requiere por 
parte de las demás personas.  
También, bajo el concepto de dignidad, la 
Constitución chilena declara que “las 
personas nacen libres e iguales en 
dignidad y derechos”, que el Estado está 
constituido para el servicio de la persona 
humana, por ello debe crear las 
condiciones para que cada ciudadano 
logre “su  mayor realización espiritual y 
material  posible”.  Esa mayor realización 
espiritual desde la perspectiva de la 
dignidad, que se enmarca en la misma 
línea de la discusión de la “dignidad 
plena” de la Constitución cubana, podría 
contener la realización afectiva expresa en 
el amor, tanto a sí mismo (autoestima), 
como hacia los demás, hacia Dios, hacia la 
naturaleza, como parte de la plenitud que 
puede encontrar la persona al 
relacionarse adecuadamente consigo 
mismo y todo lo que lo rodea.  
  
El tercer elemento dentro del cual podría 
contenerse el derecho al amor es el 
reconocimiento del derecho a la libertad 
de expresión.  Se evidencia que hay 
Constituciones donde no se encuentra 
una clara referencia a la integralidad de la 
persona desde el aspecto jurídico y 
mucho menos del aspecto afectivo y 
emocional, entonces en la búsqueda del 
espacio para el derecho al amor resalta la 
consagración del derecho a la libertad.  
Por ejemplo, en la Constitución paraguaya 
(1992) se establece en el artículo 26: “Se 
garantizan la libre expresión y la libertad 
de prensa (…) sin censura alguna, sin más 
limitaciones que las   dispuestas    en   esta 
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Constitución; en  consecuencia, no se 
dictará ninguna ley que las imposibilite o 
las restrinja.”  Bajo esta disposición, 
puede decirse que el amor que el sujeto 
siente desde su interior, no tiene ninguna 
injerencia en lo social y mucho menos en 
lo jurídico mientras no se exteriorice de 
alguna manera. Así, en un Estado donde 
no haya regulación del derecho al amor, sí 
puede hacerse extensivo al derecho que 
tiene la persona a expresar su 
pensamiento; pero además, el afecto que 
pueda tener frente a sí mismo, a los 
demás, a la naturaleza o a su dios, sin 
censura ni más limitaciones que los 
derechos de los demás.  
 
 En la constitución uruguaya (1967), el 
artículo 41 hace alusión a las 
responsabilidades de los padres respecto 
de los hijos y destaca en él la ausencia de 
cualquier referencia a los aspectos 
psicológicos, emocionales o afectivos: “El 
cuidado y educación de los hijos para que 
éstos alcancen su plena capacidad 
corporal, intelectual y social, es un deber y 
un derecho de los padres.”  En este 
contexto, se resalta el componente social, 
dada la ausencia de los conceptos 
morales, emocionales e incluso 
psicológicos.  En el mismo aspecto de 
relación con lo social, la Constitución de 
Puerto Rico consagra como función 
esencial del Estado velar por la salud, la 
cual es entendida “como el completo 
bienestar físico, mental y social.”  No 
obstante,     podría       darse      bajo    una 
interpretación amplia que al interior del 
concepto social se encierre todo el 
aspecto afectivo, ya que el amor y algunos 
sentimientos son necesariamente 
relacionales y por ello comprometidos 
dentro del ámbito social.  Pero no 
necesariamente el aspecto social está 
abocado a ello, dado que los sentimientos 
pueden ser solamente internos, y siendo 
sólo internos no serían competencia del 
Derecho dado que para que pueda ser 
objeto de regulación jurídica tiene que ser 
exteriorizado. En esa medida, la reflexión 
sobre el amor en una constitución donde 
no se hace alusión a él ni a las emociones 
en general, se hace necesario enfocarse 
en la libertad y la capacidad de expresión 
sobre los cuales sí hay menciones 
directas.  En particular, en  la Constitución 
de Uruguay (1967) este derecho se hace 
más explícito; en el artículo 7 se declara 
que los habitantes de la República tienen 
el derecho a ser protegidos en el goce de 
la vida y la libertad, entre otros.  La 
aclaración de la teoría jurídica establecida 
en la Carta Política se establece en el 
artículo 10 cuando se dice que “Las 
acciones privadas de las personas que de 
ningún modo atacan el orden público ni 
perjudican a un tercero, están exentas de 
la autoridad de los magistrados. Ningún 
habitante de la República será obligado a 
hacer lo que no manda la ley, ni privado 
de lo que ella no prohíbe.”  Este mismo 
principio es consagrado en el artículo 14 
de la Constitución de Bolivia (2006) al 
señalar en el numeral IV: “En   el   ejercicio 
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de los derechos, nadie será obligado a 
hacer lo que la Constitución y las leyes no 
manden, ni a privarse de lo que éstas no 
prohíban.” Y la Constitución Nicaragüense 
en el art. 32 dispone que “ninguna 
persona está obligada a hacer lo que la ley 
no mande, ni impedida de hacer lo que 
ella no prohíba.”  
 
El artículo 5 de la Constitución de 
Guatemala ofrece otra perspectiva de esta 
libertad en los siguientes términos: 
“Libertad de acción. Toda persona tiene 
derecho a hacer lo que la ley no prohíbe; 
no está obligada a acatar órdenes que no 
estén basadas en ley y emitidas conforme 
a ella.” Bajo este aspecto, si bien el 
derecho al amor puede no estar 
consagrado de manera positiva en la 
Constitución o en la normatividad general, 
bajo la premisa que lo que no está 
prohibido está permitido, se entenderá 
que la expresión del amor está viabilizada 
con los ya previstos límites del orden 
público y la prevención de los perjuicios a 
terceros, que activarían el aparato 
represor del Estado para enmarcar las 
conductas derivadas de ese amor; así, 
mientras no haya infracción alguna, la 
persona podrá expresar su amor por la 
naturaleza, por Dios, por los demás, por sí 
mismo de manera libre y espontánea y su 
expresión sería constitucionalmente 
protegida por vía negativa, es decir, 
porque no está prohibida.  Así se 
desprende también de otras 
Constituciones: el artículo    2    del    Perú,  
reconoce para toda persona el derecho “a 
las libertades de información, opinión, 
expresión y difusión del pensamiento 
mediante la palabra oral o escrita o la 
imagen, por cualquier medio de 
comunicación social, sin previa 
autorización ni censura ni impedimento 
algunos, bajo las responsabilidades de 
ley.”  Y el artículo 6 de la Constitución 
salvadoreña, declara que “Toda persona 
puede expresar y difundir libremente sus 
pensamientos siempre que no subvierta el 
orden público, ni lesione la moral, el 
honor, ni la vida privada de los demás”.  
 
 El cuarto concepto constitucional que 
podría cobijar el derecho al amor es el 
derecho a la intimidad. La Constitución de 
El Salvador, en el art. 2 “garantiza el 
derecho al honor, a la intimidad personal y 
familiar y a la propia imagen.” Este 
artículo se repite en idéntica redacción, 
por ejemplo, en la Constitución de la 
República de Honduras (art. 76), 
República de Costa Rica (art. 24)  y la 
Constitución colombiana (art. 15). 
  
Sin tener que entrar en mayores detalles 
al respecto, basta con citar un fragmento 
de la Corte Constitucional colombiana en 
la cual señala que “ninguna institución, ni 
pública ni particular, puede erigirse en 
autoridad para desestimar o desconocer 
las decisiones autónomas de un individuo 
respecto de la unión amorosa, 
sentimental, matrimonial o de convivencia 
familiar que desee establecer” (T-543/95),  
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haciendo referencia a la relación entre la 
creación de lazos afectivos y el derecho a 
la intimidad.  
  
Por último, el quinto concepto, es el vivir 
bien. En un giro jurídico insospechado en 
esta investigación, Bolivia introduce en su 
Constitución principios autóctonos, 
propios de su cultura indígena.  Ella 
dispone:  
  
«El Estado asume y promueve como 
principios ético-morales de la sociedad 
plural: ama qhilla, ama llulla, ama suwa 
(no seas flojo, no seas mentiroso ni seas 
ladrón), suma qamaña (vivir bien), 
ñandereko (vida armoniosa), teko kavi 
(vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y 
qhapaj ñan (camino o vida noble)» (2009, 
art. 8). 
  
     De estos principios constitucionales, se 
rescatan dos particularmente especiales: 
suma qamaña (vivir bien), ñandereko 
(vida armoniosa). Bajo un criterio 
occidental de interpretación y bajo el 
presupuesto del respeto por el sentido 
original de estos principios, se podría 
pensar que tanto el vivir bien como llevar 
una vida armoniosa comportan un 
equilibrio afectivo y emocional que 
necesariamente llevan al amor y le pone 
como centro de este equilibrio en las 
relaciones tanto de la persona consigo 
misma como con los demás en el aspecto 
social, la paz, la reconciliación, el perdón. 
No obstante, habría que entrar a  verificar   
lo que las comunidades bolivianas entran 
a considerar por estos dos principios bajo 
su cosmovisión, que pueden no ser tan 
obvias para una mentalidad occidental.  
Revisando la literatura al respecto, por 
ejemplo, el concepto de amor 
preconizado bajo la cultura cristiana se 
encuentra en tensión con la ideología 
cultural propia del pueblo guaraní: “la 
difusión de la ley cristiana que 
preconizaba el amor al prójimo y el 
perdón de las ofensas contribuía a 
desacreditar la regla básica de la 
venganza, reciprocidad negativa que 
permitía articular los grupos entre sí.” 
(FAM, 2008, p. 34).  
  
     Sin embargo, revisada la literatura, se 
encuentra que el amor no es entendido 
como acto unilateral sino en esencia 
colectivo, y que de hecho, existe un 
término específico para él: el amor 
recíproco: joayhú, término que no fue 
recogido en la Constitución boliviana. 
«Las grandes virtudes del guaraní son el 
“buen ser”: tekó porâ; la justicia: tekó jojá; 
las “buenas palabras”: ñe’ê porâ; las 
palabras justas: ñe’ê jojá; el amor 
recíproco: joayhú; la diligencia y la 
disponibilidad kyre’y, la paz entrañable: 
py’á guapy; la serenidad: tekó ñemboro’y 
un interior limpio y sin dobleces: py’á potî» 
(FAN, 2008, p. 103).  
 
El contexto del amor recíproco va más allá 
de una simple comunidad, porque hace 
parte de  toda   una   cosmología   que   va 
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inescindiblemente unida a la ética: Para el 
guaraní hay una relación directa entre 
tierra-sin-mal y perfección de la persona; 
el camino de una lleva a la otra. Y así 
como la tierra-sin-mal es real y está en 
este mundo, la perfección, que en su 
grado por excelencia incluye el no morir, 
es también real y se da en la tierra. La 
tierra-sin-mal como tierra nueva y tierra 
de fiesta, espacio de reciprocidad y de 
amor mutuo, produce también personas 
perfectas, que no sabrían morir (FAN, 
2008, p. 103).   
 
Para el caso, la falta de amor mutuo o la 
falta de amor al prójimo rompen la vida 
armoniosa y provocan la destrucción de la 
tierra conforme su visión.  En esta misma 
línea, la Constitución Política de la 
República del Ecuador constitucionaliza el 
buen vivir, el sumak kawsay (arts. 14, 26, 
32, 74, 83, 85, 97, 250, 258, 275, 277, 
278, 283, 290, 319, 385, 387), el cual 
abarca diferentes aspectos como la 
pobreza, el desarrollo, la salud, el 
ambiente sano, el equilibrio ecológico, la 
educación, la investigación y la tecnología, 
las políticas y la gestión pública, la 
mediación y la solución de conflictos, la 
interculturalidad y la política económica y 
dentro del cual podría incluirse el amor 
multidireccional con mayor sentido por el 
contexto cultural: a los otros y a la 
naturaleza.  
 
Bajo una directriz distinta pero encausada 
por el mismo  camino,     la     Constitución 
Política de la República de Guatemala 
ofrece a este estudio otro elemento 
jurídico al establecer en el artículo 4 que 
las personas son libres e iguales en 
dignidad y derechos y que “los seres 
humanos deben  guardar conducta 
fraternal entre sí.” Esta disposición, tan 
llamativa como rica en contenidos, ofrece 
mucho de qué hablar.  Las acciones 
fraternas son en sí aquellas que son 
amistosas, cariñosas, respetuosas, 
simpáticas, es la unión de personas o 
hermanos que se tratan con las 
características anteriormente citadas y 
constituyen una obligación constitucional 
de alcance universal -nótese que no hace 
alusión a los ciudadanos o a los 
guatemaltecos sino a los humanos en 
general- que permea no sólo las 
relaciones jurídicas de las personas, sino 
su proyecto, calidad y sentido de vida, en 
pos de un equilibrio amoroso entre los 
miembros de la comunidad. La redacción 
como se presenta, invita a la toma de 
conciencia de que los seres humanos son 
hermanos (fraternales) por el hecho de 
compartir la misma tierra (la Madre 
Tierra), la naturaleza, de compartir un 
mismo espacio y en el tiempo en la vida; 
invita a tomar conciencia de que lo que 
todos hagamos por todos es vital para la 
armonía, para el  sumak kawsay, para el 
equilibrio de todo y todos. Un llamado a 
sentir pertenencia con la humanidad y 
colaborar o cooperar con su construcción 
comunitaria, social, integrada por la 
naturaleza    humana   y     la     naturaleza 
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material.  Y es justamente esta integración 
con el universo, lo que hace que la 
concepción de fraternidad permita 
contener el concepto de amor como 
derecho y desborde el término fraternité 
nacido de la Revolución Francesa y 
contenida en el artículo 2 y 72-3 de la 
actual Constitución de la República 
francesa como una consigna de unidad 
para la revolución; pero más que una 
amistad para ir en contra de un poder, la 
concepción guatemalteca desborda lo 
político naciendo de lo propiamente 
humano, natural y universal. 
  
Junto con la fraternidad, la felicidad es 
otro elemento a tener en cuenta en las 
nuevas tendencias jurídicas. El amor 
presenta una connotación especial que se 
enmarca en otro valor global que encierra 
muchos otros: la felicidad; y el amor no se 
deja de encuadrarse en él, porque nadie 
quiere amar para sufrir sino para sentirse 
pleno, realizado aun cuando ello implique 
sacrificios como lo hace la madre respecto 
de los hijos, nadie que posea una 
autoestima saludable y equilibrada quiere 
amar y ser amado para sufrir, porque el 
hombre como proyecto no viene al 
mundo sino para ser feliz. Las sociedades 
han ido entendiendo y asumiendo esta 
visión lo que se ha ido viendo plasmado 
en un Derecho más humanista, pensando 
en la norma al servicio del hombre y no el 
hombre como instrumento de los 
intereses     de     unos     pocos,     de     las 
instituciones o del mismo Estado; por el 
contrario, el Estado o el poder político ha 
cambiado su rol de tiránico para pasar a 
ser el proveedor de bienestar para el 
ciudadano.  
 
«...la humanización no consiste en 
un  puñado de buenas intenciones, en un 
sistema de propósitos humanistas, por así 
decirlo.  Se trata, nada menos, que del 
proceso de que el hombre se hace, en 
realidad, hombre a un nivel 
específicamente humano.  Lo que significa 
llevar a cabo unas posibilidades reales 
y concretas, metabolizar lo posible en real 
y convertir en hechos los mismos derechos 
humanos." Pero, en la medida en que el 
hombre es un animal condicionado, es 
decir, está sujeto a unos 
condicionamientos específicos (...), las 
posibilidades del hombre surgen de sus 
propias necesidades carenciales. En 
manera que el proceso de la 
humanización del hombre sólo puede 
comenzar por estas últimas. Dicho en 
otros términos: el hombre no se puede 
humanizar, si no se humanizan sus 
condicionamientos materiales, sociales e 
individuales» (Muga, 1986, p. 66).    
 
Conforme lo anterior, si la humanización 
es la concreción de las posibilidades 
humanas que parte de las carencias, si el 
hombre es un ser creado para amar 
infinitamente en potencia (hasta el punto 
de entregar su vida por los  demás  o    por 
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los más loables ideales como el medio 
ambiente o la justicia), si es claro que 
estamos en unas sociedades violentas, el 
sistema jurídico puede colaborar en el ese 
proceso humanizador reconociendo el 
amor como un derecho.  Y teniendo en 
cuenta el Derecho como un deber ser, 
toma más sentido que el amor tenga un 
espacio en los sistemas normativos del 
mundo. Y más que teoría, es la reflexión 
social que debe mover a la acción porque 
el Derecho, si bien no es propiamente un 
saber empírico, es una ciencia social 
"aplicada".  
  
 Este tipo de decisiones, de 
reconocimientos poco concretos y 
derechos abstractos ha generado un 
debate al interior de los estudios de 
Derecho sobre las consecuencias 
relacionadas con la seguridad jurídica. 
Uno de esos ambivalentes derechos que 
genera tanta duda a la hora de concretizar 
en la práctica, es la felicidad.  Kelsen 
(2000) entiende la felicidad como un 
sentimiento subjetivo, que la felicidad es 
lo que es lo que cada persona considera 
como tal. Más problema para la seguridad 
jurídica.  Pero como tal, reconoce que la 
mayor fuente de felicidad es el amor (p. 
10-11).  Y encontrar el término felicidad 
en el derecho internacional no es difícil, 
máxime teniendo en cuenta que un 
referente del derecho internacional como 
lo es la Declaración de Independencia de 
los Estados Unidos de América,   que  data 
de 1776 y reconoce la felicidad como un 
derecho:   
 
«We hold these Truths to be self-evident, 
that all Men are created equal, that they 
are endowed by their Creator with certain 
unalienable Rights, that among these are 
Life, Liberty, and the Pursuit of Happiness. 
That to secure these Rights, Governments 
are instituted among Men, deriving their 
just Powers from the Consent of the 
Governed, that whenever any Form of 
Government becomes destructive of these 
Ends, it is the Right of the People to alter 
or to abolish it, and to institute new 
Government, laying its Foundation on 
such Principles, and organizing its Powers 
in such Form, as to them shall seem most 
likely to effect their Safety and Happiness”. 
  
En la región, Brasil propone reconocer el 
derecho a la búsqueda de la felicidad pero 
dándole rango constitucional.  Por ello se 
ha presentado la Propuesta de Enmienda 
a la Constitución (PEC) 19/10, aprobada 
ya por la Comisión de Constitución, 
Justicia y Ciudadanía (CCJ), por la cual se 
modifica el artículo 6 de la Constitución.   
Es clara la disposición al señalar que se 
reconoce el derecho a buscar la felicidad, 
pero no la felicidad en ella misma 
considerada, situación que no deja de ser 
subjetiva, a buscar la felicidad a través de 
los medios y derechos sociales  como la 
educación, la salud, la vivienda, la 
seguridad. 
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En esta misma dirección, la Organización 
de las Naciones Unidas hizo un 
reconocimiento a este derecho y lo 
estableció en el seno de la Asamblea 
General, la cual expidió la Resolución 
A/RES/65/309, titulada “La felicidad: 
hacia un enfoque holístico del desarrollo”. 
En dicha resolución, la Asamblea General 
en pleno hace importantísimas 
declaraciones como: reconocer 
conscientemente que la búsqueda de la 
felicidad es un derecho humano 
fundamental; reconocer que la felicidad 
es un objetivo universal; aceptar que los 
indicadores económicos no están 
diseñados para medir la felicidad y no 
refleja la felicidad y el bienestar de un país 
e invita a desarrollar nuevos indicadores; 
invitar a los Estados miembros tomar 
medidas, a través de la reorientación de 
sus políticas públicas, que favorezcan la 
búsqueda de la felicidad y el bienestar 
social. Bajo la anterior declaración, es 
claro el contexto jurídico y económico que 
empieza a enmarcar el nuevo Derecho 
centrado en principios de una altísima 
complejidad humana, y que exige del 
Derecho tradicional una revisión a su 
estructura principialística y normativa, 
tanto sustancial como formal, dentro de la 
cual ya se han venido dando grandes 
avances a raíz de la Declaración de los 
Derechos Humanos y la 
constitucionalización de los derechos en 
el Continente Americano y Europeo.  
No obstante se aclara que, revisadas las 
Constituciones Políticas de los 20 países 
latinoamericanos estudiados en la 
presente investigación, se observa que 
ninguna de ellas incluye la palabra 
felicidad, situación que como el concepto 
amor, extraña si se tiene en cuenta que 
hay Cartas Políticas recientes como la de 
Argentina (1994), Venezuela (1999), 
Ecuador (2008), Bolivia (2009), República 
Dominicana (2010); y más aún si se 
considera que casi la totalidad de las 
Constituciones de la región han sufrido 
reformas en la última década.  El término 
felicidad en la Constitución de Colombia 
también está ausente, pero no obstante 
se reconoce, primero, su proyección 
avanzada al reconocer el derecho al 
cariño y al amor; segundo, que la Corte 
Constitucional a través de sus sentencias 
ha recogido la orientación social a la 
felicidad (T-760/08) relativa a los niños (T-




Revisadas las Constituciones de México, 
Honduras, Guatemala, Nicaragua, Costa 
Rica, El Salvador, República Dominicana, 
Cuba, Puerto Rico, Panamá, Colombia, 
Venezuela, Brasil, Ecuador, Perú, Bolivia, 
Chile, Paraguay, Uruguay y Argentina, se 
observa que el amor como concepto sólo 
está presente en   tres de   ellas:    México,  
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Venezuela y Colombia. Pero sólo la de 
éste último país lo contempla como 
derecho, y además como derecho 
fundamental pero sólo para el caso de los 
niños.  Las otras dos entienden el amor a 
la patria como una obligación de 
enseñanza del Estado para con los niños y 
los ciudadanos en general.  La 
Constitución ecuatoriana, dentro del 
reconocimiento al desarrollo integral de 
los niños y adolescentes, contempla el 
desarrollo afectivo-emocional, y aunque 
no lo contempla como un derecho en 
estricto sentido, sí abre el panorama 
jurídico para el reconocimiento de 
muchos otros sentimientos como el amor 
y el cariño. Las demás Constituciones no 
hacen referencia alguna al amor, a la 
afecto o a las emociones en general, pero 
se puede considerar la posibilidad de 
reconocer el derecho al amor desde cinco 
conceptos encontrados en las mismas 
cartas como son: el desarrollo integral, la 
dignidad de la persona, la libertad de 
expresión, el derecho a la intimidad y el 
vivir bien. 
  
     Dentro del trabajo de investigación se 
observa que la felicidad existía en la 
normatividad constitucional del siglo XIX, 
pero desaparece en la actual; no obstante 
la ONU declara en el 2011 que la 
búsqueda de la felicidad es un derecho 
fundamental. Los países reconocen que 
existen  derechos  fundamentales  que  no 
se encuentran  positivizados     ni    en   las 
Constituciones ni en las   demás   normas,  
pero no por ello pueden dejar ser 
reconocidos y de hecho, algunas 
Constituciones como la colombiana y la 
guatemalteca reconocen otros derechos 
que sean inherentes a la persona humana 
y que no se encuentren expresamente en 
las normas del país. 
 
De la investigación se concluye que es 
necesario realizar otra en la cual se 
profundice sobre el concepto de 
integridad personal y desarrollo integral y 
se contesten las preguntas formuladas en 
este capítulo sobre los aspectos físicos, 
intelectuales, mentales, psíquicos, 
morales, espirituales, afectivos, 
emocionales, sociales, culturales que han 
sido empleados en las Constituciones y 
legislaciones de toda la región: ¿lo 
intelectual está en lo mental y lo 
psicológico en lo moral? ¿Lo emocional 
está en lo mental o en lo moral? ¿Lo 
espiritual está en lo moral o en lo mental? 
¿Dentro de lo espiritual podría 
considerarse lo moral y lo emocional?  La 
contestación de estas preguntas requerirá 
de la revisión de las sentencias de los 
Tribunales o Salas Constitucionales de 
cada país, para entrar a verificar la 
interpretación que los respectivos jueces 
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